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JURISPRUDENCIA

CIVIL

(COMO VALORAR Y CUANTIFICAR EL DANO
MATERIAL (DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE)?*

Marco Andrei TORRES MALDONADO**

RESUMEN

En esta oportunidad, el autor estudia un tema sumamente interesante dentro del estu-
dio de la responsabilidad civil: la cuantificacion de los denominados “darios materia-
les” (“dario emergente” y “lucro cesante”). En ese sentido, primero aborda la defi-
nicion del término “danio”’, seguidamente seniala las principales caracteristicas que
debe presentar para que logre ser considerado “resarcible”. Luego de ello, repasa
las técnicas que tanto la doctrina como la jurisprudencia, nacional y extranjera, han
elaborado para lograr determinar el monto adecuado del daiio emergente y del lucro
cesante padecido por la victima del siniestro.

A MANERA DE INTRODUCCION

P> PALABRAS CLAVE En materia civil, el dafio constituye la base
de un sistema de responsabilidad. Es, en tal
sentido, condicion y objeto de la responsabi-
lidad civil (Barros Bourie, 2006, p. 215). El
dafio es inherente a la obligacion de resar-
Recibido: 07/01/2019 cir o, si se prefiere, a la responsabilidad civil.

Al extremo que, como se suele afirmar, no
Aprobado: 14/01/2019 hay responsabilidad civil sin dafio (Zannoni,
2005, p. 2).

Dano material / Dafio emergente / Lucro
cesante / Prueba del dario / Cuantificacion

* “En la comisaria me presenté, no como abogado sino como médico, pues quise ser —dijo sonriente— parte de la
solucion y no del problema”. Mauricio Botero Montoya. Otto, el vendedor de musica (2001).

**  Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Candidato a Magister en Derecho Civil en la Pon-
tificia Universidad Catolica del Peru. Curso de especializacion en Contratos y Dailos en la Universidad de Sala-
manca. Estancia de investigacion en la Universidad Autéonoma de Madrid y Pontificia Universidad Javeriana.
Jefe de Practicas de Derecho Civil en la Universidad de Lima y en la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos. Asociado al Estudio Rodriguez Angobaldo Abogados.
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Comentario relevante
del autor

El dafo, en nuestra opinion, por si
mismo, se refiere a todo menoscabo
que sufre un sujeto de derecho o
su patrimonio; por el cual quien lo
causo se haya en la obligacion de
resarcir.

Con frecuencia, cuando se alude a la valo-
racion y cuantificacion del dafio se dirige
el debate al dano moral, el cual, como es
sabido, resulta confuso debido a la inexis-
tencia de criterios objetivos; sin embargo,
como consecuencia de ello, se asume
de manera acritica que la determinacion de
la entidad (valoracion) y quantum (cuan-
tificacion) de los perjuicios materiales
resulta sencilla.

Como indica Visintini (1999, p. 200), eva-
luar el dafio derivado del incumplimiento o
del hecho ilicito significa, en primer lugar,
identificarlo (es la primera investigacion
cognoscitiva sobre la existencia del dafio: an
debatur), y, en segundo lugar, convertirlo en
valor monetario equivalente (es la segunda
investigacion, que implica la cuantificacion
del dafio: quantum debeatur).

Lastimosamente, el ejercicio profesional nos
demuestra que, en los procesos de respon-
sabilidad civil —por ejemplo, derivados de
dafios por mala praxis médica, accidentes de
transito, enfermedades y accidentes labora-
les, entre otros— ni la valoracion ni cuanti-
ficacion del dafio material (daflo emergente
y lucro cesante) son aspectos del juicio de

resarcibilidad sobre los cuales exista claridad
en su aplicacion.

Estando a ello, en el presente articulo anali-
zaremos, desde la optica sustantiva y proce-
sal, en principio, cuales son los rasgos defi-
nitorios del denominado dafio resarcible;
esto es, “del dafo que es relevante de cara a
la responsabilidad” (Rojas Quifiones, 2015,
p. 44); y, una vez ello, a la luz del formante
doctrinal, legal y jurisprudencial (nacional y
comparado), nos centraremos en el estudio
de la valoracion y cuantificacion del denomi-
nado dafio material, que comprende el dafio
emergente y el lucro cesante.

I. ¢QUE ES EL DANO Y QUE REQUISITOS
DEBE TENER PARA QUE SEA RESARCI-
BLE?

Darfio alude al detrimento, menoscabo,
lesidn, perjuicio y —en general— a todo aque-
llo que invade la esfera del sujeto de dere-
cho, ya sea en sus bienes vitales naturales o
en su patrimonio. Segun De Cupis (1975),
dafio es el “nocimiento o perjuicio; es decir,
la aminoracion o alteracion de una situa-
cion favorable” (p. 81). Es el menoscabo
que una determinada persona sufre en sus
bienes vitales o en su patrimonio (Larenz,
1958, p. 215).

Dafio es sinonimo de perjuicio. Actualmente,
resulta una redundancia la expresion “dafios
y perjuicios”, pues ambos aluden a un mismo
fenémeno patologico que afecta a la per-
sona o su patrimonio. La expresion “dafios
y perjuicios”, por lo tanto, resulta un pleo-
nasmo “con el propoésito de conseguir una
lectura mas agil de los diversos preceptos del
Cddigo evitando la monotonia que genera-
ria una excesiva reiteracion de un mismo tér-
mino para aludir a la misma realidad™'.

1 Con relacién a los términos “dafios” y “perjuicios” se advierte que el legislador utiliza ambos términos, en
ocasiones, de forma conjunta y, otras veces, alternativamente. La expresion “dafios y perjuicios” resulta un
pleonasmo, con la unica finalidad de embellecer la exposicion. La explicacion al uso de vocablos y locuciones
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El dafio, en nuestra opinion, por si mismo, se
refiere a todo menoscabo, que sufre un sujeto
de derecho o su patrimonio; por el cual quien
lo causo se haya en la obligacion de resarcir.
El concepto mas adecuado de dafio, por ser lo
suficientemente genérico y distinguir con pro-
piedad entre la actividad que causa el dafio y
el dafio en si mismo, es el que lo enfoca como
las consecuencias negativas derivadas de la
lesion de un interés juridico tutelado.

El dafio consiste en una valoraciéon en tér-
minos econdémicos de la situacion, nueva y
desfavorable, propiciada por el evento; situa-
cion que impone al damnificado decidir si
sobrelleva el estado de hecho (y mantiene
viva su necesidad) o si actua para erradicarlo
(mediante alternativas satisfactorias) (Leon
Hilario, 2007, p. 152).

El ordenamiento juridico no tiene por fun-
cion senalar qué situaciones deben ser consi-
deradas como danos, sino la de establecer las
bases de su reparacion, a partir de la evalua-
cion del supuesto de hecho del que se deriva.
Seguin una atenta doctrina nacional, el dafio se
distingue del evento que lo genera (Leon Hila-
rio, 2007, p. 151). El dafio es una “cualidad”
de las situaciones que subsiguen al evento;
no se identifica, entonces, con su antecedente
factico: lo califica, mas bien, en términos eco-
némicos (Leoén Hilario, 2007, p. 151).

En el ordenamiento juridico peruano, natu-
ralmente, no cualquier perjuicio es relevante
para la responsabilidad civil. El dafio resar-
cible, para que ostente dicho atributo, debe
reunir una serie de requisitos, tales como su
caracter cierto, personal, subsistente y antiju-
ridico (injusto).

Con relacion al primer requisito, la certeza del
daio implica que las simples expectativas no
son resarcibles, de manera que los perjuicios
meramente hipotéticos o eventuales no daran
lugar a reparacion alguna. La certeza del dafio
se encuentra referida a la realidad de su exis-
tencia. Este requisito impone, a quien solicita
el resarcimiento, la carga de probar la existen-
cia del perjuicio.

En posicidén que compartimos, se sostiene
que:

(...) la certeza es un estado de la mente en
que se tiene algo como verdadero o real;
es la condicion necesaria para toda senten-
cia judicial por medio del acervo proba-
torio (indicios, testimonio, presunciones,
confesiones, pericias, etc.). El juez ha de
llegar a la conviccion de que el dafio exis-
tid o existird. (Velasquez Posada, 2013,
pp- 269-270)

En los procesos de responsabilidad civil, la
certidumbre del dafio exige que la accion
dafiosa haya generado o generara un perjuicio
en la esfera moral o material del perjudicado.

Cabe precisar que la certeza de la existencia
del dafio no hace necesario que dicho dafio sea
actual, pues —como lo advertiremos mas ade-
lante— puede haberse configurado con ante-
rioridad o simplemente construirse con toda
certeza en el futuro (Tamayo Jaramillo, 1986,
p. 5). Como indica De Cupis (1975), “con-
viene precisar que aunque sea aproximado,
0 con una certeza relativa, no debera dejar
de ser una auténtica certeza, que no puede
confundirse con mera posibilidad futura”
(p. 323)~

distintas aludiendo a un mismo significado se halla en una razon puramente lingiiistica, apartada de toda
justificacion juridica, que se concreta con el propdsito de conseguir una lectura mas agil de los diversos
preceptos del Codigo evitando la monotonia que generaria una excesiva reiteracion de un mismo término para
aludir a la misma realidad (Naveira Zarra, 2006, pp. 72-73).

2 Asi, existen dafios ciertos porque, aunque sean pasados, presentes o futuros, no existe duda sobre su existencia.
En cuanto a los dafos “inciertos”, no importa que sean pasados, presentes o futuros, no son resarcibles.
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La jurisprudencia comparada “califica el perjui-
cio futuro de cierto y ordena repararlo, cuando
su evaluacion es inmediatamente posible, al
mismo titulo que el perjuicio actual™. Segin
De Trazegnies Granda (1988), no cabe duda
de que el dafio futuro no es todavia un dafio
efectivo en el momento en que se pronuncia
la sentencia [o laudo], pero el juez [o arbitro]
puede tomarlo en cuenta si existe la posibili-
dad efectiva de que se produzca (p. 19).

La certeza del dano futuro, entonces, aun
cuando no se identifique con su certidumbre
absoluta, exige que se encuentre sustentado
en una fundada probabilidad, de modo tal
que queden descartados los perjuicios hipo-
téticos, que se basan en meras conjeturas o
suposiciones.

En cuanto a su caracter personal, se ha enten-
dido que, en principio, la persona que exige
el resarcimiento debe ser la misma que
resultd perjudicada, aun cuando el objeto de
la lesion no hubiera sido ni su persona ni su
patrimonio. Se trata, en consecuencia, de un
requisito del dafio resarcible “intimamente
ligado con la legitimacion para reclamar la
reparacion, pues solo al titular del interés
juridico afectado, o a sus herederos, otorga
el ordenamiento juridico dicha prerrogativa”
(Rojas Quifiones, 2015, p. 46)*.

Conforme a ello, en estricto, el caracter per-
sonal no es una caracteristica ontologica del
dafio resarcible, sino un problema de legi-
timacion en la causa, relativa a identificar
“quiénes pueden solicitar la reparacion”

(Velasquez Posada, 2013, p. 275). Natural-
mente, en el plano procesal, podran preten-
der un resarcimiento la victima o sus fami-
liares®, pues respecto de aquellos existe
un interés que se ha visto afectado, ya sea
directa o indirectamente.

El interés afectado debe ser propio, referido
a la persona perjudicada; es decir, que no
es posible reclamar el derecho a un resar-
cimiento cuando el dafio es causado a per-
sona distinta, a no ser que se trate de ejercer
un derecho de representacion. En el supuesto
de muerte de una persona, los familiares son
perjudicados indirectamente, por lo que se
encuentran legitimados a reclamar en tanto
existe una lesion a su propio interés.

Por otro lado, la subsistencia del dafio signi-
fica que al momento en el cual se pretende
exigir un resarcimiento por el mismo, aquel
no haya sido reparado en ninguna forma.
Pero ;qué ocurre cuando la victima asume
el costo del perjuicio sufrido? En dicho esce-
nario, el perjuicio subsiste por el valor de la
reparacion, el mismo que debera ser resar-
cido por el responsable.

Asi:

[N]adie puede reclamar la reparacion de
un perjuicio que ya ha sido resarcido. Si
el propio responsable es quien ha resar-
cido el dafo, su obligacion queda extin-
guida por pago, o por alguno de los
otros modos de extincidn previstos en
el ordenamiento. Si, por el contrario, el

Existe incertidumbre cuando las consecuencias del hecho dafioso no se manifiestan realmente o no son logicas,
necesarias, sino simplemente posibles, contingentes o hipotéticas (Martinez Rave, 1993, p. 31).

3 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 31 de marzo de 1998.

4 Ello implica que, unicamente, la persona que sufrié el menoscabo puede requerir su resarcimiento, resultando
inadmisible reclamar la reparacion de dafios ocasionados a terceros. Solo aquel cuyo interés haya sido afectado
araiz de la lesion de un interés propio puede reclamar su reparacion (Pizarro y Vallespinos, 1999, p. 654).

5 “Articulo VI del Codigo Civil.- Para ejercitar o contestar una accion es necesario tener legitimo interés

econdémico o moral.

El interés moral autoriza la accion solo cuando se refiere directamente al agente o a su familia, salvo disposicion

expresa de la ley”.
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menoscabo es solventado por la victima,
entonces el perjuicio subsiste en su patri-
monio y debe ser reparado. (Pizarro y
Vallespinos, 1999, p. 653)

Mas alla de ello, como sostenian los Mazeaud
y Tunc (1961), el principio de subsisten-
cia del dafio es “una perogrullada” (p. 269);
sin descartar algunos escenarios en los que
la subsistencia del dafo se relativiza —y se
genera un supuesto de subrogacion—, pues el
perjuicio puede haber sido cubierto a través
de una poliza de seguro privado, la seguridad
social o un tercero. Sin embargo, el perjuicio
subsiste, aunque sustentado en otra fuente,
pudiendo cualquiera de ellos “exigir un pago
al causante” (Martinez Rave, 1993, p. 36).

Finalmente, tenemos el requisito de la ilici-
tud o antijuridicidad del dafio. Con frecuen-
cia, en nuestro medio, con ocasién del juicio
de resarcibilidad, el analisis de la antijuridici-
dad se ha realizado con relacion a la conducta
humana (accién u omision). En realidad, “la
antijuridicidad o ilegalidad es la esencia del
concepto juridico del daiio resarcible” (Velas-
quez Posada, 2013, p. 277), mas no de la con-
ducta, toda vez que pueden existir actos licitos
que generen la obligacion de resarcir.

Nadie duda que, en principio, para que pueda
existir responsabilidad civil es necesario
contar, como primer elemento, con la exis-
tencia de una actividad humana. Por lo gene-
ral este hecho suele pasar por desapercibido,
quiza por lo obvio, y la doctrina suele iniciar
el estudio de la responsabilidad con el anali-
sis de otros elementos. Sin embargo, “estos
son ‘afiadidos’ que se hacen al primero, que

74
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Comentario relevante
del autor

Laantijuridicidad es la clave de hoveda
para determinar supuestos que
generen responsabilidad extracon-
tractual. Pero la antijuricidad debe
predicarse del dafio mismo, no de la
conducta que lo origina.

es la actividad del hombre generadora del
dafio” (De Miguel Perales, 1997, p. 78).

No obstante, puede surgir la obligacion de
reparar el dafio causado, aunque se desarrolle
una actividad licita, amparada inicialmente
por el Derecho. Esto significa que, como
manifestaba Diez-Picazo (1999), el analisis
de la antijuridicidad debe efectuarse a partir
de una apreciacion del desvalor del resultado
(p- 298). La antijuridicidad es, pues, del dafio
y no de la conducta.

La antijuridicidad es la clave de boveda para
determinar supuestos que generen responsa-
bilidad extracontractual. Pero la antijurici-
dad debe predicarse del dano mismo, no de
la conducta que lo origina (Llamas Pombo,
1999, p. 87). El analisis de la antijuridicidad
no se refiere a la actividad en si misma, sino al
resultado lesivo que ella genera. Por lo demas,
se exige que el dafio resarcible sea antijuri-
dico, pues pueden existir dafios justamente
sufridos, tal como son los supuestos estable-
cidos en el articulo 1971 del Codigo Civil®.

6 “Articulo 1971.- No hay responsabilidad en los siguientes casos:

1. En el gjercicio regular de un derecho.

2. En legitima defensa de la propia persona o de otra o en salvaguarda de un bien propio o ajeno.

3. En la pérdida, destruccion o deterioro de un bien por causa de la remocion de un peligro inminente,
producidos en estado de necesidad, que no exceda lo indispensable para conjurar el peligro y siempre que
haya notoria diferencia entre el bien sacrificado y el bien salvado. La prueba de la pérdida, destruccion o
deterioro del bien es de cargo del liberado del peligro”.
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Como sostiene Jansen (2003), “el requi-
sito de que el dafio sea antijuridico solo se
puede entender en el sentido de un concepto
de antijuricidad dirigido al resultado puro:
iniuria no indica aqui un comportamiento
antijuridico sino la lesién de un derecho sub-
jetivo absoluto” (p. 16)’. El dafio, segin lo
establece el articulo 2:101 de los Principios
de Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil, requiere “un perjuicio material o moral
a un interés juridicamente protegido”.

Una vez verificada la existencia de un dafio
resarcible, sus consecuencias pueden recaer
sobre la esfera moral o material de la vic-
tima, siendo que —con ocasion del presente
ensayo— nos limitaremos al analisis de lo
relativo al dano material.

Il. cCUANDO NOS ENCONTRAMOS
FRENTE A UN DANO MATERIAL?

Respecto a los diversos modos de clasificar
los dafios, por las consecuencias que estos
producen, tenemos el dafio moral y el dafio
material.

Aunque algunos prefieren referirse a dafio
“patrimonial” y “no patrimonial”, lo cierto
es que, como sefiala Leon Hilario (2007,
p- 23), dichas voces no se encuentran recono-
cidas en nuestro Codigo Civil. Se desconoce,
igualmente, que en los ordenamientos juridi-
cos aleman e italiano, que si acogen de forma
explicita tal distincion, existen particulari-
dades que no compatibilizan con el régimen
vigente en el Perti, en el cual solo cabe dife-
rencia entre el dafio moral y el dafio material.

Estando a ello, somos de la opinién de que,
en sentido estricto, la terminologia pertinente

en el ordenamiento juridico peruano, a fin de
intentar delimitar la tipologia de los dafios,
radica en referirnos al dafio moral y dafio
material.

No es nuestro propdsito, en esta oportunidad,
analizar los alcances del dafio moral, sino
mas bien el dafio material. Si el dafio recae
sobre un bien juridico material destruyendo
o deteriorando una cosa que es objeto de
un derecho patrimonial y, al mismo tiempo,
afecta un interés legitimo de caracter econo-
mico porque altera la integridad del patri-
monio disminuyéndolo, estamos en presen-
cia de un dafo material (Bustamante Alsina,
1997, p. 239).

Para nosotros, el dafio material esta dado
por las consecuencias o repercusiones del
perjuicio en la esfera econémica del recla-
mante. La medida de esas consecuencias en
su patrimonio determina el alcance o el valor
del derecho a ser resarcido por concepto de
dafio material. El dafio material, por lo tanto,
afecta el patrimonio de un sujeto de derecho,
“con independencia del interés sobre el cual
recaiga la afectacion, en el dafio patrimonial
la caracteristica estructural es la posibilidad
de cuantificar de manera relativamente pre-
cisa el valor de la pérdida” (Martinez Rave y
Martinez Tamayo, 2003, p. 263).

Segun Corsaro (1997), la naturaleza patri-
monial o no patrimonial del interés afectado
no determina de suyo la naturaleza del dafio,
“porque consecuencias de naturaleza eco-
ndmica, y por lo tanto un dafio patrimonial
puede derivar, tanto de la lesion de un bien
patrimonial, cuanto de la lesion de un bien
de naturaleza no patrimonial (p. 655). De ese

7 Desde un punto de vista logico, el requisito de la antijuridicidad se presentaria como una condicion indispensable
para poder imputar el dafio a un sujeto distinto de la victima. Para que el Derecho reaccione, por definicion, es
necesario que el hecho dafioso afecte a un bien juridicamente relevante, sin un momento dogmatico en el juicio
de responsabilidad en el que se dilucide esta cuestion no se podria conocer cuando debe intervenir el Derecho y

cuando no (Céspedes Muiioz, 2008, p. 32).
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modo, podria existir un dafio material prove-
niente de la lesion a intereses y bienes patri-
moniales o personales.

El dafio material se caracteriza por ser una
pérdida pecuniaria en un detrimento del
patrimonio (Corral Talciani, 2004, p. 148).
En términos simples, un dano material
implica una diferencia entre dos estados de
cosas, graficada en las situaciones patrimo-
niales de la victima, antes de la ocurrencia
del dafio, por un lado, y después de eso, por
el otro (Barros Bourie, 2006, p. 231).

Lo comtin a los dafios calificables como mate-
riales es que son valorables de acuerdo a los
términos en que lo hace el mercado; esto es,
pueden ser avaluados en dinero, por tratarse
de bienes comerciales (Barros Bourie, 2006,
p- 257). Se encausan por la via del perjuicio
material aquellas afectaciones que cumplan
con una caracteristica fundamental: “la posi-
bilidad de estimar o cuantificar la repercusion
en dinero, mediante una metodologia relativa-
mente precisa” (Henao Pérez, 1998, p. 195).

En ese contexto, en todos los ordenamientos
de tradicion romana, entre ellos por supuesto
el nuestro, esta presente la clasificacion del
dafo material que lo divide, por un lado, en
la pérdida sufrida y, por otro, en la ganancia
dejada de percibir. En estos dos conceptos,
como indica Franzoni (1997), dafio emer-
gente y lucro cesante, la nocion de dafio,
mas econdmica que juridica, se positiviza
para definir lo que es dafio material resarcible
(p. 179).

-

Comentario relevante
del autor

La terminologia pertinente en el orde-
namiento juridico peruano, a fin de
intentar delimitar la tipologia de los
daiios, radica en referirnos al dano
moral y daiio material.

Como senala Graziani (1953), se estara en
presencia de un dafio emergente cuando
el evento dafiino sustraiga del patrimonio
de la victima entidades o cosas que ella ya
tenia, mientras que se estara en presencia de
un lucro cesante cuando tal evento dafiino
impida gozar a la victima de nuevas utilida-
des que habria podido adquirir (p. 247).

La distincién se centra en la forma en que
se materializa la disminucion patrimonial.
Si ella consiste en una pérdida efectiva en
el patrimonio de la victima, entonces se estd
frente a un dafio emergente. Si, en cambio,
los perjuicios corresponden a la imposibili-
dad de experimentar una ganancia, lo que se
resarce es el lucro cesante®.

Las dos categorias de dafio material se apli-
can en el mismo significado tanto al sistema
de responsabilidad civil por inejecucion
de obligaciones’, como extracontractual'.
El sistema juridico nacional, como soste-
nia Taboada Cordova (2003), comprende
las categorias del dafio emergente y lucro

8 Para mayor claridad, Visintini (1999) indica que la diferencia entre estos dos elementos del dafio estd en el
hecho de que la pérdida sufrida corresponde a la sustraccion de una utilidad que ya existia en el patrimonio
del damnificado, mientras que el lucro cesante corresponde a nuevas utilidades que el damnificado habria
presumiblemente conseguido si no se hubiera verificado el hecho ilicito o el incumplimiento (p. 206).

9 “Articulo 1321 del Cédigo Civil.- (...) El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion (...)”.

10 “Articulo 1985 del Codigo Civil.- La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el daflo moral, debiendo existir
una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafo producido (...)”.
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cesante, bien se trate del ambito contractual
o extracontractual, teniendo en ambos casos
el mismo significado (p. 63).

De acuerdo a la tradicional categorizacion
bipartita del dafio material, nuestro sistema
juridico —en ambos regimenes— diferencia
dos modalidades de perjuicios materiales; se
trata del denominado dafio emergente y del
lucro cesante. Cada uno de los dichos rubros
se encuentra sujeto a una metodologia espe-
cial de valoracion y cuantificacion, los cuales
analizaremos a continuacion.

lil. ¢COMO SE VALORA Y CUANTIFICA EL
DANO EMERGENTE?

1. El dano emergente, como disminu-
cion patrimonial, debe ser resarcido
aun cuando no se hubiera generado su
desembolso

Por dafio emergente se entiende toda pér-
dida, gasto, erogacion o “disminucion del
patrimonio” (Le Tourneau, 2004, p. 70)
generado como consecuencia del dafio pade-
cido por la victima. En nuestra opinion, el
dafio emergente involucra aquellos perjui-
cios efectivamente producidos o aquellos
que, de manera razonable, se produciran con
ocasion del hecho generador del dafio y que
importan una disminucién en el patrimonio
de la victima.

Segun la jurisprudencia colombiana, el dafio
emergente implica:

(...) un empobrecimiento del patrimo-
nio en sus valores actuales, que ordina-
riamente estd representado en un menor
valor de los activos patrimoniales —por
destruccion, deterioro, menoscabo o
inutilizacion de los elementos que lo con-
forman—, o en la realizaciéon de eroga-
ciones o gastos con ocasion del hecho
ilicito!.

Asi, podran catalogarse como dafio emer-
gente todos aquellos activos que han salido
o indefectiblemente saldran del patrimo-
nio de la victima, en virtud de la situacién
nociva padecida por el damnificado (Rojas
Quiflones, 2015, p. 47). Los menoscabos
que corresponden a erogaciones o, en gene-
ral, a activos que salieron del patrimonio
o que en un futuro saldran con ocasion del
hecho dafioso (bajo el criterio de razonabili-
dad) constituyen un dafio emergente (Infante
Ruiz, 2003, p. 145).

Para determinar si un rubro constituye un
dafio emergente, resulta conveniente apli-
car la metodologia sugerida por Friedrich
Mommsen, denominada como teoria de
la diferencia, en el sentido de comparar
el estado actual del patrimonio del lesio-
nado con aquel en que dicho patrimonio se
encontraria si el hecho dafioso no hubiese
tenido lugar.

Y es que el dafio emergente es la diferen-
cia que se produce en el activo del patrimo-
nio de una persona, como consecuencia del
ilicito civil, entre su valor original (anterior
al hecho que se reprocha) y el valor actual
(posterior al mismo hecho). Esta diferencia
matematica es la que determina el monto del
resarcimiento por este concepto (Rodriguez
Grez, 1999, p. 291).

Cabe advertir que el dafio emergente debera
ser resarcido aunque no se hubiera generado
el desembolso del costo para su reparacion,
por ejemplo, por falta de recursos de vic-
tima, pues “la base juridica real de la accion
resarcitoria estd fundamentada en una pér-
dida patrimonial” (Tamayo Jaramillo, 2007,
p. 839).

El dafio emergente existe, entonces, en
los casos en los que se haya generado

11 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 28 de febrero de 2013.
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la obligacion de realizar el desembolso
(I’obbligazione di effettuare [’esborso) —aun
cuando no se hubiere efectuado el mismo—,
lo cual se encuentra justificado por el pasivo
que se le genera a la victima'%.

Por ende, pese a que la victima no haya
desembolsado suma de dinero; esto es, pro-
cedido a su desembolso, el responsable
debera resarcir el dafio emergente, en tanto
dicho perjuicio supone una disminucidon o
pérdida patrimonial que la justifica.

2. El mero incumplimiento de una obliga-
cion no determina la generacion de un
dafno emergente

Naturalmente, el daflo emergente —a fin de

resultar un dafio resarcible— debe ostentar los

requisitos que hemos advertido en la primera
parte del presente ensayo. Por ende, mas alla
de los criterios que puedan servir para deter-
minar la cuantia del mismo —que analizare-
mos mas adelante—, es preciso verificar que
se haya producido en la realidad, de modo

tal que, entre otros, el mismo sea cierto y

subsistente.

Es decir, no resulta suficiente invocar solo la
existencia de un dafio emergente, sino que el
mismo debera ser acreditado que ha ocurrido
en el plano factico, pues no es una nove-
dad que cuando tal dafio no cumple con el
requisito de la certeza, no corresponde resar-
cir. Nuestra jurisprudencia, en tal sentido, ha
establecido que “todo dafio a efectos de ser
indemnizado debe ser cierto, esto implica en
consecuencia que quien alegue haber sufrido
un dafio debe demostrar su ocurrencia”’?.

De igual manera, se indica que “para que
haya un dafio contractual que deba ser resar-
cido, no basta que se incumpla la obligacion

y que tal incumplimiento sea imputable al
deudor, sino es necesario, también, que dicho
incumplimiento produzca un perjuicio”".
Conforme a ello, el mero incumplimiento
de una obligacion —o, en general, una con-
ducta que pueda ser calificada como “antiju-
ridica”— por si misma no determina ni resulta
concluyente para la generacion de un dafio.

Asi, en relacion a la valoracion de la existen-
cia del dafio emergente, aquel puede provenir
de la destruccion o deterioro de una cosa, asi
como del valor de reposicion o reparacion.
En caso de que el dafio emergente sea pro-
ducto de un dafio en la persona, su existen-
cia se valora a partir de los gastos o desem-
bolsos que se sufraguen como consecuencia
de los mismos como, por ejemplo, los gas-
tos médicos (Gaviria Cardona, 2017, p. 41).

Los gastos médicos y de farmacia —en
general— pueden advertirnos de las erogacio-
nes realizadas, asi como también de gastos
que se van a efectuar para la atencion en salas
de emergencias, hospitalizacion, atencion en
clinicas, consultas médicas periddicas futu-
ras, gastos por tratamiento psicologico, por
el traslado al consultorio terapéutico, entre
otros.

3. No es suficiente la calidad de heredero
para exigir el resarcimiento del dano
emergente

Ahora bien, en el caso de muerte de la vic-

tima directa, no basta la calidad de heredero

para pretender la reparacion del dafio emer-
gente. La persona que puede exigir el resar-
cimiento del daflo emergente es quien, de
manera efectiva, ha realizado los respectivos
desembolsos. Ello no obsta para que, en caso
de que haya sido la misma victima quien haya
sufrido el dafio emergente, y haya fallecido

12 Sentencia N° 22826 de la Corte di Cassazione, de fecha 10 de noviembre de 2010.
13 Casacion N° 4941-2015-Lima. En efecto, si se trata de erogaciones meramente hipotéticas o que resultan
remotas frente al hecho dafioso, su resarcimiento no sera procedente (Rojas Quifiones, 2015, p. 48).

14 Casacion N° 3542-2015-Arequipa.
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El daiio emergente involucra aquellos
perjuicios efectivamente producidos
o0 aquellos que, de manera razonable,
se produciran con ocasion del hecho
generador del dafio y que importan
una disminucion en el patrimonio de
la victima.

sin haberlo reclamado, sean sus herederos
quienes reclamen el respectivo resarcimiento
(Gaviria Cardona, 2017, p. 41).

Entonces, cuando el hecho dafioso es la
muerte de una persona, puede exigirse el
resarcimiento a nombre de la sucesiéon o a
titulo personal (directo). Si es a nombre de
la sucesion debe acreditarse los gastos que,
en nombre de esta, se hicieron para aten-
der a las consecuencias dafosas del hecho,
los cuales, de conformidad con el articulo
869 del Cddigo Civil, involucran los gastos
de ultima enfermedad del causante, funeral,
incineracion, etc.

Por el contrario, si se reclama a titulo perso-
nal, debe acreditarse el dafio ocasionado al
reclamante. Ello ocurre, por ejemplo, cuando
solo uno de los eventuales herederos aten-
di6 el pago de los gastos de clinicas hospi-
tales, etc., por lo que a ¢l debe reconocerse
el dafio emergente y no a los demas (Mar-
tinez Rave, 1989, p. 303). De esa manera,
no resulta suficiente ni determinante la cali-
dad de heredero, a fin de reclamar el resar-
cimiento del dafio emergente derivado de la
muerte de una persona.

4. La certeza en el dafo emergente pasado
y futuro

Por otro lado, el dafio emergente puede ser
consolidado (pasado) o futuro, “en relacion
con el momento del juicio sobre el mismo”
(De Cupis, 1975, p. 321)"5. El resarcimiento
por el dafio emergente pasado, en realidad,
es un “reintegro de gastos efectuados” (Isaza
Posse, 2011, p. 23), con relacion a los gas-
tos efectuados con anterioridad a la senten-
cia o laudo definitivo, que contienen la liqui-
dacion del dano.

El dafio emergente es pasado cuando sus efec-
tos se han consolidado para la época en que
debe proferirse la sentencia (Rojas Quifiones,
2015, p. 49). Asi, en la jurisprudencia compa-
rada'®, se ha establecido que el momento a par-
tir del cual se determina la naturaleza pasada
o futura de una afectacion, es el de la expe-
dicion del fallo correspondiente, de modo tal
que se consideran pasados todos aquellos per-
juicios cuyas consecuencias se han irrogado y
consolidado para la época en que deviene la
decision judicial o arbitral.

Respecto al dafio emergente futuro, se trata
de un perjuicio cierto que se irrogara, de
manera posterior, a la sentencia en el marco
de un proceso de responsabilidad civil. Ello
ocurre, por ejemplo, con los gastos farmacéu-
ticos, terapias de rehabilitacion, tratamien-
tos médicos, cirugias, bienes que amenazan
ruina, entre otros. Como indica Isaza Posse
(2011), en este caso, “la victima o reclamante
recibe la indemnizacion de una suma unica
anticipada, que se supone producird un rendi-
miento hasta el momento en que se produzca
la erogacion correspondiente” (p. 26).

En sintesis, puede existir un dafio emergente
pasado o futuro. El dafio emergente pasado,

15 Las consecuencias temporales del dafo son, necesariamente, futuras en relacion al hecho dafoso. Pero, respecto a
la sentencia o laudo arbitral, los dafios pueden ser pasados o futuros al hecho daioso (Martinez Rave, 1993, p. 57).
16 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 24 de abril de 1979.

96

pp. 87-117 « ISSN: 1812-9587 - ENERO 2019 « N° 244 | DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA



INFORME JURISPRUDENCIAL

segun nuestra jurisprudencia'’, “se refiere

al reintegro de gastos efectuados”, mientras
que el dafio emergente futuro equivale a las
“sumas que salen del reclamante en fecha
posterior al momento de la liquidacion y

pago’.

5. Cuestiones a tener en consideracion al
momento de cuantificar el daino emer-
gente pasado y futuro

Con relacion a la cuantificacion del dano
emergente, debemos tener en cuenta que “si
el objeto dafiado solo tiene un valor econo-
mico y no afectivo para la victima, el monto
reparable debe ser igual al valor que comer-
cialmente tenga el mismo bien en el mercado
local” (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 399). De
manera tal que, en dicho escenario, el quan-
tum del dafio emergente se determinara por
el promedio del valor comercial del bien, al
momento en el que se produjo el dafio.

Pero ;qué ocurre con aquellos bienes depre-
ciados por el uso y que solo pueden conse-
guirse complemente nuevos en el mercado?

Segn Tamayo Jaramillo (2007, p. 399),
corresponde distinguir si la victima tenia el
bien para la venta, en cuyo caso el dafio emer-
gente sera el equivalente al precio comercial
del bien usado, pues, de haber sido vendido,
ese seria el precio recibido por el demandante.
Si, por el contrario, la victima usaba el bien
y no tenia como fin inmediato enajenarlo,
el resarcimiento debera liquidarse sobre la
base de lo que valga un objeto de reemplazo,
asi haya que comprarlo nuevo, puesto que la
victima simplemente exige que se le deje en
las mismas condiciones en que se hallaba; es
decir, que pueda seguir usandolo.

17 Casacion N° 1318-2016-Huancavelica.

En otro supuesto, como manifiesta Scogna-
miglio (1969), no es lo mismo la ruptura de
un jarron que sera valorada de manera dife-
rente si ese bien hace parte de una colec-
cion o si es una pieza aislada, pues de eso se
deriva una pérdida mayor o menor respecto
al patrimonio de la victima'®, criterio que
no se debe confundir con el precio de afec-
cion que puede tener un bien para su titular
(que esta dentro de la orbita del dafio moral)

(p. 16).

Por ende, el juez o el arbitro deberan remi-
tirse, en el marco de la liquidacién del dafio,
a parametros de naturaleza estrictamente
econdmica, pero que, lejos de ser parametros
automaticos, respondan a un criterio social
tipico (Monateri, 2001, pp. 153-154), el sen-
tido de que no es siempre el mercado quien
ofrece el precio (Franzoni, 1997, p. 299).

Adicionalmente, para la cuantificacion del
daino emergente, a efectos de ser riguro-
sos y precisos en su medida, se debe distin-
guir si se trata de uno consolidado (pasado)
o futuro. Asi, en la cuantificacion del dafio
emergente consolidado se debe tener en
cuenta lo siguiente:

i) Es preciso identificar en qué consistio
el dafio emergente pasado; esto es, el
valor de la erogacion

De ese modo, por ejemplo, si la victima
de la afectacion estd cobrando los gas-
tos de traslado o los gastos funerarios,
resulta necesario determinar cudl fue el
valor de dichos gastos (Henao Pérez,
1998, p. 306), el cual —por lo demés—
debe estar suficientemente respaldado en

18  De esamanera, si el costo de reparacion de una cosa (de un vehiculo viejo) es superior al costo de la cosa misma,
se debera el costo de la cosa, a menos que se trate de una cosa de coleccion o, por ejemplo, de un vehiculo
acondicionado para una persona con limitaciones fisicas (Franzoni, 1997, p. 277).
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El mero incumplimiento de una obli-
gacion —o, en general, una conducta
que pueda ser calificada como “anti-
juridica”— por si misma no determina
ni resulta concluyente para la gene-
racion de un dano.

un medio probatorio que permita verifi-
car su certidumbre y precision'®.

ii) Determinada la suma en que consistié
la erogacion, es necesario actualizar su
monto a valor presente

Como es natural, por tratarse de una
suma en la que se incurrid en el pasado,
el efecto de la inflacion conduce a que el
simple pago de su valor nominal no sea,
en realidad, un resarcimiento satisfacto-
rio (Rojas Quifiones, 2015, p. 49).

El dinero tiene dos valores debidamente
diferenciados: el nominativo (el valor
numérico o absoluto) que representa una
suma determinada y otro valor relativo
que se relaciona con su capacidad de
adquisicion. Un bien que hoy vale 100,
en cuatro afios (a un ritmo de 25 % anual
de la devaluacion o pérdida del valor
adquisitivo), vale 200. Por lo tanto, los
100 de los cuatro afos anteriores son
nominalmente 100, pero realmente son
solo la mitad (Martinez Rave, 1993,

p. 58).

La pérdida de poder adquisitivo del
dinero genera que lo que hace algunos

meses o afios tuvo un valor determi-
nado, hoy en dia tenga un costo —tam-
bién nominal- mayor. En términos sim-
ples, el resarcimiento del daflo emergente
por gastos ascendentes a S/ 150,000.00,
que realiz6 la victima hace cuatro afios,
nunca es el mismo en valor actual.

Por dicha razén, como sostiene San-
tos Ballasteros (2012, p. 355), si el vic-
timario solamente pagara el precio de
la erogacion sin mas, en realidad, esta-
ria pagando un monto menor al del per-
juicio sufrido, en la medida que, por la
inflacion, dicho precio no representa, al
momento de la liquidacion, el valor real
del gasto respectivo.

De ahi que sea necesario actualizar o
corregir la suma con base en un indice
que permita ajustarla de conformidad con
el efecto inflacionario (Velasquez Posada,
2013, p. 373). En el caso peruano, dicho
indice es el Indice de Precios al Consu-
midor (IPC). Para realizar este calculo,
se debe acudir a una férmula matematica
que permite la actualizaciéon de la suma
que ha sido pagada en el pasado. Dicha
férmula es la siguiente:

IPC final
IPC inicial

Suma actualizada = Suma historica x

La suma historica, segun Rojas Quiflo-
nes?, es el valor nominal de la erogacion
(es decir, el costo que tuvo sin mas), la
cual se multiplica por el resultado de la
division del IPC final (esto es, el IPC del
mes y el afio en el que se hace la liqui-
dacion) sobre el IPC inicial (que corres-
ponde al mes y ailo en el que se incurrid
en el gasto).

19 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 19 de julio de 2002.
20 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 1 de setiembre de 2009.
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Para obtener el IPC se debe acudir a las
tablas que certifica y difunde la Super-
intendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria (Sunat). Cabe
advertir que, como indica una atenta doc-
trina, “el indice que se debe utilizar es el
nacional y no el de las ciudades o de los
departamentos en concreto” (Rojas Qui-
flones, 2015, p. 52).

iii) Una vez que la suma ha sido actuali-
zada conforme al IPC, se debe recono-
cer un monto de rendimiento minimo,
que corresponde al interés legal

El sustento de ello radica en que se pre-
sume que si la victima no se hubiera visto
abocada a pagar la erogacion en la que
consistio el dafio emergente, dicho dinero
habria permanecido en su patrimonio y le
habria generado un rendimiento minimo.
Por ende, dicho rendimiento también
debe serle reconocido (Rojas Quifiones,
2015, p. 52).

Asi, a la suma actualizada se le debe adi-
cionar un rendimiento minimo que esta
dado por el denominado interés legal, que
consiste en un interés estandar que se pre-
sume genera una suma de dinero?'. La tasa
de interés viene determinada, en atencion
a ello, por el monto que fija el Banco Cen-
tral de Reserva del Pera (BCRP).

En sintesis, la cuantificacion del dafio emer-
gente consolidado o pasado requerira: i) que
se tome la suma en que consistio la eroga-
cion; ii) se actualice su monto para traerlo
a valor presente, de conformidad con el IPC
nacional, determinada por la Sunat; y iii) se
le sume el interés puro legal, de acuerdo con
la tasa fijada por el BCRP.

Por otro lado, con relacion a la cuantificacion
del dafio emergente futuro, el cual se trata de
un perjuicio “que se sabe, con razonable cer-
teza, que existird una erogacion que se pro-
ducira en una época ulterior a la sentencia
que ponga fin al litigio” (Rojas Quifiones,
2015, p. 57), debemos seguir una metodo-
logia de calculo similar a la que rige el dafio
emergente consolidado, con las siguientes
precisiones:

i) Considerando que la erogacion se hara en
el futuro, naturalmente, no es necesario
aplicar ningin procedimiento de correc-
cion monetaria o de ajuste conforme al
IPC.

ii) El resarcimiento del dafio emergente
futuro supone un pago anticipado del
gasto por parte del agente dafador a la
victima, toda vez que aquella recibira el
dinero con anterioridad a que deba incu-
rrir en el gasto.

En ese entender, se presume que:

(...) el beneficiario acometera con ese
dinero alguna clase de actividad que
le genere rendimiento (inversion). Por
esarazon, en lugar de sumar un interés
puro, proceden a descontar dicho inte-
rés de la suma que recibe la victima, a
efectos de evitar cualquier posibilidad
de enriquecimiento. (Rojas Quifiones,
2015, p. 58)

En consecuencia, respecto a la liquidacion del
quantum del dafio emergente futuro, corres-
ponde: i) determinar la suma por la cual deba
realizarse la erogacién en un momento pos-
terior a la sentencia y ii) aplicar una férmula
que permita descontar el interés puro legal.

21 “Articulo 1985 del Codigo Civil.- (...) El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha

en que se produjo el dafio”.
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El juez o el arbitro deberan remi-
tirse, en el marco de la liquidacion
del dano, a parametros de naturaleza
estrictamente economica, pero que,
lejos de ser parametros automaticos,
respondan a un criterio social tipico.

Lastimosamente, las metodologias antes
descritas, tanto para la cuantificacion del
dafio emergente pasado como futuro, aun
cuando resulten sencillas, a través de aplica-
tivos de calculos, con frecuencia son ignora-
das e inaplicadas por parte de los operadores
juridicos, en el marco de litigios judiciales o
arbitrales, que contengan alguna pretension
resarcitoria de dafos y perjuicios.

IV.:COMO SE VALORA Y CUANTIFICA EL
LUCRO CESANTE?

1. Ellucro cesante se refiere a la ganancia

licita —no al ingreso- dejado de percibir
El lucro cesante se encuentra identificado
como la ganancia dejada de obtener®; esto
es, como indica Visintini (1999), a las nue-
vas utilidades que el damnificado habria
conseguido si no se hubiera verificado el
hecho ilicito o el incumplimiento (p. 206). El
lucro cesante importa “la pérdida de una uti-
lidad previamente inexistente que el sujeto
presumiblemente conseguiria de no haberse
verificado el dafio” (Campos Garcia, 2014,
p. 102).

Como se puede apreciar, el lucro cesante
no se identifica con el mero “ingreso”, sino
con la ganancia o utilidad que se venia

percibiendo. Es la ganancia, el lucro o utili-
dad el que cesa. Ingreso no es lo mismo que
utilidad. La utilidad es, siempre, una parte
del ingreso bruto. El lucro cesante, en tal
sentido, conceptualmente, se manifiesta de la
siguiente manera:

Lucro cesante = Ingreso bruto - Gastos

Segtn De Trazegnies Granda (1988):

(...) debe advertirse que el lucro cesante
no es el ingreso bruto dejado de perci-
bir sino la ganancia frustrada; y si bien el
dafio impide que se produzca el ingreso,
también es verdad que en muchos casos
—no siempre, por lo que cada caso debe
ser estudiado en particular— esto con-
lleva igualmente que ciertos gastos no
se tengan que realizar. Por tanto, el lucro
cesante sera el ingreso bruto frustrado
menos los gastos que no ha sido necesa-
rio realizar. (p. 42)

“Lucro”, como es evidente, no equivale a
“ingreso”. El “lucro” es el ingreso menos los
gastos. Los gastos a los que nos referimos
son aquellos que se requiere abonar, preci-
samente, para mantener la fuente del ingreso
y para producir el ingreso. “Lucro” es sino-
nimo de “rédito” o “utilidad”. Si se resarce
con el “ingreso”, se incurre en el error de
considerar que dicho “ingreso” se produce
inevitablemente para el damnificado, sin
necesidad de que este contribuya a generarlo
(Leon Hilario, 2016, pp. 60-61).

En esa misma linea, algunos autores dis-
tinguen entre la fuente de la ganancia y la
ganancia misma. Es util, por lo tanto, con-
signar la depuracidon de sus costos, que en
las demandas suelen soslayarse y aun en las

22 Segun Espinoza Espinoza (2013), el lucro cesante se manifiesta por el no incremento en el patrimonio del
danado (sea por el incumplimiento de un contrato o por un acto ilicito) (p. 253).
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sentencias o no es expresada. Es evidente
que si lo pedido es una ganancia razonable-
mente esperada, siendo aducidos ingresos
globales o flujos periodicos, de esas sumas
debe ser descontado lo que ha costado produ-
cir esas ganancias (Pefiailillo Arévalo, 2018,

p. 14).

Concierne a la victima, en su calidad de
demandante, precisar el descuento de lo que
ha costado producir la ganancia. De no pro-
cederse a ese descuento, es visible que se
configuraria a favor del actor un enriqueci-
miento injustificado. Si a los litigantes les
es exigible una mediana acuciosidad, quien
persigue el resarcimiento de este lucro debe
describir y probar, en naturaleza y monto, las
partidas que integran el costo total en que
hay que incurrir para obtener la ganancia
que, sostiene, ha perdido o perdera (Pefiaili-
llo Arévalo, 2018, p. 15).

En consecuencia, como lo veremos mas ade-
lante, al momento de realizar la cuantifica-
cion del lucro cesante, se debe descontar
del ingreso bruto todos los gastos de soste-
nimiento en los que incurre la propia vic-
tima, asi como para con su familia; es decir,
sus gastos personales y mantenimiento de
su familia?>. Asimismo, tratandose de un
ingreso a una persona juridica, correspon-
dera deducir a dicho ingreso, los gastos que
permiten lograr tal utilidad.

Creer que todo ingreso bruto constituye un
lucro cesante —como, usualmente, algunos
operadores juridicos lo conciben— conlleva-
ria pensar que una persona no asume ningun

23 Asi, segun la jurisprudencia argentina:

gasto propio o familiar o que una persona
juridica, para lograr una utilidad, no incurre
en gastos, lo cual per se es extremadamente
artificioso. El lucro cesante, en ese enten-
der, no es solo “un valor que no ingresa o no
ingresara al patrimonio”*, sino la utilidad de
la cual la victima se vio privada.

Como es obvio, la utilidad debera provenir
de una actividad licita y no de negocios pro-
hibidos, “aunque hubiesen estas constituido
su modus vivendi, por ejemplo, el contra-
bando, la explotacion de juegos prohibidos,
etc.” (Trigo Represas y Lopez Mesa, 2000,
p- 226). No se admiten, por lo tanto, las
ganancias provenientes de actividades ile-
gales; sin embargo, “no debe confundirse
moralidad con legalidad” (De Trazegnies
Granda, 1988, p. 39). Y es que pueden exis-
tir actividades que, aun cuando puedan cues-
tionarse a la luz de la moral social vigente,
resultan permitidas, tal como seria el caso
—en determinados ordenamientos— de la
prostitucion o el striptease.

Asi, si la prostitucion se encuentra proscrita
en un pais y, consecuentemente, es ilegal,
no cabe duda de que la damnificada en estas
actividades, ejercidas de manera clandestina,
no podra aspirar a un resarcimiento. Pero si
la actividad —considerada como inmoral— no
se encuentra prohibida, sino que, por el con-
trario, esta sujeta a autorizaciones y se ejerce
libremente dentro de ciertas condiciones, no
parece haber razon valida para que el resar-
cimiento no sea procedente (De Trazegnies
Granda, 1988, p. 39).

El juez a quo fijo el importe indemnizatorio teniendo en cuenta la edad de la victima, sin embargo corresponde
tener en cuenta también, siendo el reclamo de los padres del causante, el aporte que hacia a su hogar (lo que
supone descontar los gastos propios) y la expectativa de vida 1til de los progenitores con cierta dependencia
econdmica (...) (Sentencia N° 82067 25/10/04, Soto, Ramén y otro ¢/ Hipermac SA y otros s/ accidente accion

civil).
24 Casacion N° 1318-2016-Huancavelica.
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2. Elrequisito de la sélida probabilidad en
la valoracion del lucro cesante pasado
y futuro

Al igual que el dafio emergente, el lucro
cesante también puede ser pasado (consoli-
dado) o futuro. Segun Isaza Posse (2011), el
lucro cesante pasado “corresponde a la can-
tidad de dinero dejada de percibir por la vic-
tima o por el reclamante desde el momento
en que se produjo el dafio hasta su liquida-
cion” (p. 37). Por su parte, el lucro cesante
futuro es aquel que “se habra de producir,
con probabilidad —y no como mera conje-
tura— en el patrimonio del damnificado con
posterioridad a la sentencia” (Zannoni, 2005,
p. 338).

El lucro cesante (pasado o futuro) tiene —en
su propia naturaleza— una dosis de incerti-
dumbre, pues la realidad nos demuestra que
no se llegd a obtener la ganancia; no obs-
tante, debe existir una cierta probabilidad
objetiva, de acuerdo con las circunstancias
concretas, para evitar que el perjudicado pre-
tenda obtener un resarcimiento por pérdidas
que nunca se hubieran producido (Reglero
Campos, 2008, p. 330 y ss.).

Por ello, aun cuando se trate de una ganancia
que no ingresa al patrimonio de la victima, el
lucro cesante debe ser demostrado en cuanto
a su existencia, asi como en su monto espe-
cifico. La victima debe acreditar, de manera
objetiva, la utilidad que iba a obtener tanto
en su entidad como en su cuantia. La utilidad

frustrada debera sustentarse sobre una sélida
probabilidad o ser razonablemente cierta®.

Siendo una ganancia esperada, por defini-
cion, el lucro cesante nunca sera absoluta-
mente cierto; siempre existe la posibilidad
de que alglin sorpresivo obstaculo lo malo-
gre. Ha de exigirse, pues, un razonable grado
de certeza, equivalente a una solida probabi-
lidad. Se deberan probar elementos objetivos
que permitan desprender verosimilmente un
curso (futuro) normal sobre la base de una
ganancia hasta ahora producida (Pefailillo
Arévalo, 2018, p. 12).

El resarcimiento por este concepto no se
puede conferir si no existe seguridad en
torno a la ganancia frustrada, lo cual excluye
los denominados suefios de ganancia que,
en muchas ocasiones, campean en las recla-
maciones elevadas por las victimas (Rojas
Quifiones, 2015, p. 80).

El resarcimiento del lucro cesante pro-
cedera siempre que se acredite de forma
concluyente:

(...)la verdadera entidad de los mismos y
su extension cuantitativa, lo que significa
rechazar conclusiones dudosas o con-
tingentes acerca de las ganancias que se
dejaron de obtener, apoyadas en simples
esperanzas, expresadas estas en ilusorios
célculos que no pasan de ser especula-
cion teodrica, y no en probabilidades obje-
tivas demostradas con el rigor debido®.

25  Un punto que suele generar discrepancias es el que tiene que ver con el lucro cesante de los menores de edad.
(Qué sucede en aquellas hipodtesis en que la lesion o muerte es sufrida por un menor? ;Cual es el parametro para
la tasacion de sus ingresos? ;Es valido considerar la expectativa que tenia respecto de una vida laboral futura?
En realidad, considerando que la vida productiva del menor aun no ha comenzado, existe incertidumbre sobre el
hecho de que, de empezar, el sujeto afectado por muerte o lesion (actualmente menor) destinaria tales ingresos
a quienes ahora reclaman el lucro cesante, de donde se colige entonces que el perjuicio, en principio, no se
puede reparar. Esta es, sin embargo, una conclusion que debera analizarse a la luz de cada caso concreto. Podran
existir circunstancias en las que la certeza se encuentre reunida (por ejemplo, el caso del menor que devenga
efectivamente un ingreso por talentos propios —musicales o escenograficos—y destina una parte a la colaboracion
respecto de sus padres) (Rojas Quifiones, 2015, p. 105).

26 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 4 de marzo de 1998.
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La jurisprudencia espaiola?, en ese enten-
der, estima que la valoracion del lucro
cesante debe realizarse bajo un criterio res-
trictivo, pues:

(...) ha de probarse rigurosamente que se
dejaron de obtener las ganancias, sin que
estas sean dudosas o contingentes y solo
fundadas en esperanzas, pues no pue-
den derivarse de supuestos meramente
posibles, pero de resultados inseguros y
desprovistos de certidumbre.

Nuestra jurisprudencia ha establecido que en
el lucro cesante:

(...) la determinacion del monto a pagar
se basa en un juicio de razonabilidad, en
tanto es imposible determinar con exacti-
tud qué es lo que va a ocurrir en el futuro,
por ello es exigible cierta probabilidad
objetiva que resulte del decurso normal
de las cosas y de las circunstancias espe-
ciales del caso concreto a fin de no esta-
blecer montos arbitrarios o ganancias
imaginarias?.

La valoracion del lucro cesante “debe sur-
gir como una probabilidad objetiva del curso
legal de las cosas y de las circunstancias del
caso o negocio juridico concreto de que se
trate” (Trigo Represas y Lopez Mesa, 2006,
p- 77). No son reparables las ganancias hipo-
téticas, sino aquellas que se generaran con
una alta y solida probabilidad de “que inevi-
tablemente se dejaran de percibir como con-
secuencia del acto dafnino” (De Trazegnies
Granda, 1988, p. 37).

La prueba del lucro cesante puede provenir
de distintos medios. El aspecto fundamental
consiste en acreditar que la victima ha dejado
o dejara de percibir una ganancia, a través

Comentario relevante
del autor

e

El “lucro” es el ingreso menos los
gastos. Los gastos a los que nos refe-
rimos son aquellos que se requieren
abonar, precisamente, para mante-
ner la fuente del ingreso y para pro-
ducir el ingreso.

de la prueba documental, testimonial, peri-
cial, entre otras. En opinion de Rojas Qui-
fones (2015), “los jueces suelen darle espe-
cial credibilidad a las declaraciones de renta,
por tratarse de declaraciones tributarias en
las que, tedricamente, se encuentra reflejado
el estado del patrimonio de una persona y su
nivel de ingresos” (p. 98).

También pueden resultar importantes los
extractos o reportes bancarios de periodos
relevantes (por ejemplo, un afio), toda vez
que permiten dilucidar los movimientos que,
en general, han tenido las cuentas de los per-
judicados y corroborar si los ingresos que
aducen son ciertos o no.

Ante la imposibilidad de ello, atendiendo al
caso concreto, se podria acreditar el nivel de
vida que llevaba el sujeto. Asi, por ejemplo,
el pago periddico de cierta clase de erogacio-
nes (colegios de los hijos, vivienda, servicios
publicos, entre otros) puede ser un hecho
indicador del nivel de vida de la victima y de
la certeza de los ingresos que aduce (Rojas
Quifones, 2015, p. 98).

Con todo lo sefialado, debe entenderse que
la certeza que se evalua en este tipo de

27  Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, de fecha 22 de junio de 1967.

28  Casacion N° 704-2016-Callao.
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Aun cuando se trate de una ganan-
cia que no ingresa al patrimonio de
la victima, el lucro cesante debe ser
demostrado en cuanto a su existen-
cia, asi como en su monto especifico.

perjuicio es una certeza relativa. Por tratarse
de un ejercicio prospectivo que, en su condi-
cion de tal, es hipotético, no se le puede exi-
gir al reclamante la plena y absoluta certi-
dumbre sobre la existencia de la ganancia
que ulteriormente se ha tornado frustraneo
(Suesciin Melo, 2004, p. 198). Es, en esen-
cia, lo que se trasluce bajo el denominado
daiio virtual, siendo que se sabe que exis-
tird a la luz del curso usual y cotidiano de los
acontecimientos®.

3. La legitimacion de la propia victima
para reclamar el lucro cesante

A diferencia del dano emergente, en el lucro
cesante, uno de los aspectos que suele gene-
rar controversia es el que tiene que ver con
los legitimados para exigir dicho resarci-
miento. En nuestro medio, no existe una
lista de legitimados que puedan exigir el
lucro cesante, de modo que lo seran “todos
aquellos sujetos que logren acreditar que,
en efecto, han padecido la frustracion de
una ganancia, activo o ingreso econémico”
(Solarte Rodriguez, 2010, p. 395).

Naturalmente, ello se establece respecto
tanto de la victima directa de la lesion, como
de todos aquellos que dependian econdémi-
camente de dicha victima. En consecuencia,
podran reclamar el resarcimiento por el lucro

cesante el afectado (victima directa) y, segun
lo analizaremos mas adelante, sus depen-
dientes econoémicos.

Asi, la esfera de los legitimados puede variar
segun si la victima directa ha fallecido o no.
Si la victima fallece en forma instantanea o
poco tiempo después, no hay lucro cesante
hereditario. Esto quiere decir que los posi-
bles ingresos que hubiera tenido la victima,
en caso de haber vivido, no son un dafio
que ella haya sufrido y, por lo tanto, no son
reclamables en su nombre por los herederos
(Velasquez Posada, 2013, p. 4006).

No obstante lo sefialado, en el supuesto en
que la victima hubiere fallecido, la ayuda
econdmica que los herederos o terceros reci-
bian de la victima si constituye un lucro
cesante —conforme lo veremos mas ade-
lante—, que podra exigirse mediante la accion
personal.

En caso no hubiera fallecido, sera la propia
victima quien podra exigir el resarcimiento
del lucro cesante, estando a su calidad de vic-
tima directa. Esto es, si la victima no ha falle-
cido, sera ella quien podra exigir el resarci-
miento por concepto de lucro cesante, “pues
si pudieran hacerlo también los terceros, el
responsable se veria abocado a una nueva
demanda” (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 272),
lo cual no seria factible dado el caracter per-
sonal del dafio resarcible.

Por ende, no habiendo fallecido la victima,
correspondera determinar el grado de inca-
pacidad (temporal o permanente). La valora-
cion de dicha incapacidad debera realizarse
en cada caso concreto, por cuanto “no es lo
mismo una pérdida de la movilidad de una
pierna para una telefonista que para quien
practica un deporte aerodbico” (Yepes Res-
trepo y Villada Arenas, 2004, p. 115).

29 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 1 de noviembre de 2013.

104

__ pp.87-117-1SSN: 1812-9587 - ENERO 2019 - N° 244 | DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA



INFORME JURISPRUDENCIAL

Dichas ganancias constituyen el ntcleo cen-
tral del resarcimiento del lucro cesante:

(...) aunque no se cristalizan necesaria-
mente en lo que la victima obtenia al dia
del delito [entiéndase, hecho generador
del dafo]; sino que pueden variar en sen-
tido creciente o decreciente, segin cua-
les fueron sus condiciones personales y el
estado intelectual o fisico en que debia la
victima desenvolverse, durante el tiempo
que durd o durare la incapacidad para
el trabajo y en cuyo lapso dejo o debio
dejar de percibir las ganancias esperadas.
(Trigo Represas y Lopez Mesa, 2006,
p- 227)

Ahora bien, puede ocurrir que, no obstante
la pérdida de la capacidad laboral, la vic-
tima contintie percibiendo sus ingresos, en
cuyo caso no correspondera resarcir por el
concepto de lucro cesante, sino mediante la
partida de dafio moral. Como sefiala Rojas
Quifones (2015), “no parece tener mucho
sentido que si la victima ha preservado, de
facto, su capacidad productiva, se le ordene
al agente dafiador el pago de un resarcimiento
por concepto de lucro cesante” (p. 88).

Como lo hemos indicado, el resarcimiento
del lucro cesante exige la frustracion de una
utilidad. Por ende, si no existié ninguna frus-
tracion absoluta —es decir, si el nivel de los
ingresos contintia siendo el mismo con poste-
rioridad al hecho dafioso—, no existira menos-
cabo patrimonial alguno que sea resarcible.

Una situacion parecida se advierte en
los supuestos en los cuales la victima, al
momento del hecho generador del dafio, no
tenia una fuente de ingresos. En tal hipo-
tesis, si la victima directa no se dedicaba
a una actividad lucrativa, no habra lugar a
reconocer lucro cesante, puesto que, real-
mente, nada ha dejado de percibir; pero si la
situacioén de vacancia era provisional, aten-
diendo que la victima directa si se dedicaba
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La prueba del lucro cesante puede
provenir de distintos medios. El
aspecto fundamental consiste en
acreditar que la victima ha dejado
o dejara de percibir una ganancia, a
través de la prueba documental, tes-
timonial, pericial, entre otras.

a actividades lucrativas, pero por cualquier
circunstancia se encuentra desempleada, por
ejemplo, acaba de perder su empleo, si se
reconocera lucro cesante, con base en los
ultimos ingresos o con el promedio de los
mismos (Gaviria Cardona, 2017, pp. 46-47).

4. La calidad de conyuge o conviviente
no determina el resarcimiento del lucro
cesante, por la muerte de su pareja

Como analizaremos a continuacion, en reali-
dad, la calidad de coényuge o conviviente no
es suficiente para exigir el resarcimiento del
lucro cesante, derivado de la muerte de su
pareja. En dicho escenario resulta fundamen-
tal que el demandante demuestre la existen-
cia de una dependencia econémica.

Y es que puede ocurrir que los codnyuges se
encontraban, al momento del hecho gene-
rador del dafo, separados de hecho, divor-
ciados o en via de divorcio; o, tratandose de
convivientes, separados por mutuo acuerdo
o por decision unilateral de ellos, por lo que
—en términos generales— no existia una
dependencia econdmica.

Segiin Martinez Rave (1993), “si el con-
yuge se encuentra fuera de su domicilio y
no cumple con sus obligaciones materiales
y morales no existe, en principio, obliga-
cion de resarcir el lucro cesante” (p. 73). De
manera tal que si la separacion ha permitido
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que los conyuges o convivientes tengan sus
propias fuentes de ingreso, que no existan
ni dependencias ni relaciones econémicas
entre uno y otro, no corresponde resarcir el
lucro cesante.

En sintesis, solo el conyuge o conviviente
—que reciba una ayuda econdmica perma-
nente de la victima— puede pretender el resar-
cimiento del lucro cesante, en caso acredite
la dependencia economica que tenia con la
victima y que, lastimosamente, termind con
la muerte de aquella. Segun la jurispruden-
cia comparada, “podran reclamar los ingre-
sos que han dejado de percibir en razon del
fallecimiento de la victima directa, siempre
que logren acreditar el consabido criterio de
dependencia™®.

No obstante, si el conyuge sobreviviente
contrae segundas nupcias, el lucro cesante
solo abarcard el tiempo transcurrido entre
la muerte del primer esposo y el dia de
las segundas nupcias (Tamayo Jaramillo,
2007, p. 434). Lo mismo ocurre en caso
haya constituido una unién de hecho esta-
ble, aun cuando no haya sido declarada
como tal.

Naturalmente, como lo hemos manifestado,
dicho resarcimiento nunca podra ser por
el total del ingreso dejado de percibir (por
ejemplo, el 100 % de la remuneracion), sino
solo en la medida de lo que su pareja contri-
buia —con o sin mandato judicial-, pues, de
lo contrario, la victima se estaria enrique-
ciendo, terminando en una mejor situacion a
la que se encontraba hasta antes de la muerte
de su pareja.

5. La especial situacion de los hijos
para exigir el resarcimiento del lucro
cesante, por la muerte de su padre/

madre

Como es sabido, padres e hijos son parien-
tes consanguineos en linea recta del primer
grado; ascendente, el padre y la madre, y
descendente, el hijo o la hija. En este caso, la
relacion juridica entre ellos surge de la filia-
cion, la cual puede ser matrimonial, extrama-
trimonial o legal (adopcidn) (Torres Mal-
donado, 2016, p. 75). En ese contexto, se
debera analizar cuando le corresponde al hijo
exigir el resarcimiento del lucro cesante deri-
vado de la muerte de su padre/madre.

La situacion particular de los hijos meno-
res de edad, debido a la relacion paternofi-
lial, hace presumir la dependencia econo-
mica en relacién con los padres, en tanto
“asi lo exige la personalidad del menor de
edad, requirente de resguardo para llegar a
su total desarrollo” (D’ Antonio, 1986, p. 37).
Por ende, si uno de los padres muere, debera
determinarse la contribucion econémica que
aquel aportaba para el mantenimiento de su
hijo o hijos, en atencion a sus circunstancias
y edad.

Por lo demas, en el caso de los hijos no
importa, para estos efectos, la categoria de
su filiacién (matrimonial o extramatrimo-
nial). La presuncion de dependencia econo-
mica existe en favor de todos. Pero se puede
demostrar que algunos recibian mayores
beneficios que otros y, en este supuesto, la
presuncion se puede modificar con relacion a
la cuantia que corresponde a cada uno (Mar-
tinez Rave, 1993, p. 73).

30 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 5 de noviembre de 1999. Se resarce, entonces,
el lucro cesante que sufren los que dependian economicamente de los ingresos de la victima (y por eso tienen
la condicion de perjudicados), por lo que de tales ingresos se deben detraer los que la victima destinaba a su
consumo (quota sibi), de modo que el lucro cesante de los parientes nunca puede coincidir con el importe de las
ganancias que habria obtenido la victima de no haber fallecido (Medina Crespo, 2013, pp. 52-53).
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La presuncion de dependencia econdmica de
los hijos se debe, en realidad, al estado de
necesidad en el que se encuentran. Segun Gil
Botero (2010), el lucro cesante esta:

Comentario relevante
del autor

Solo el conyuge o conviviente —que
reciba una ayuda economica perma-
nente de la victima— puede pretender
el resarcimiento del lucro cesante, en
caso acredite la dependencia eco-
némica que tenia con la victima y
que, lastimosamente, termino con la
muerte de aquella.

(...) constituido por el derecho a recibir
lo que dejara de aportar el fallecido, no
es suficiente que se demuestre la capaci-
dad productiva del causante, es necesa-
rio que se dé el dafio por la privacion del
beneficio que se recibia, no en calidad de
heredero, sino en calidad de perjudicado
o beneficiario al no seguir recibiendo el
mismo. (p. 178)

Al igual que el dafio emergente, no es el solo
vinculo de filiacién el cual otorga la legi-
timacion a los hijos para exigir el resarci-
miento, sino que —tratandose del lucro
cesante— debera acreditarse la dependencia

su derecho con anterioridad a las otras, caso
en el que los valores dejados de percibir
deberan acrecentar los dineros de las otras
victimas (Gaviria Cardona, 2017, p. 96). Ello

econdmica que existia con la victima directa.
La jurisprudencia colombiana ha estable-
cido, en tal sentido, que:

(...) no es realmente el vinculo de paren-

ocurre cuando existen hijos con edades dife-
rentes, debiéndose verificar el limite de la
dependencia econémica que, por ejemplo,
podria ser en el momento en el que alcancen
la mayoria de edad.

tesco o conyugal el factor determinante
de la legitimacion activa para reclamar la
indemnizacion (...) sino la dependencia
econdmica que tenia el reclamante res-
pecto de quien murio®!.

En aras de lograr un verdadero resarci-
miento, no es posible permitir que las victi-
mas indirectas, por cualquier razon, pierdan
su derecho y el responsable se vaya exone-
rando del resarcimiento, sino que, por el con-
trario, estas victimas deberan acrecer a las
demas (Gaviria Cardona, 2017, p. 98)%, tal

Tratandose de lucro cesante, es posible que
algunos hijos (victimas indirectas) pierdan

31 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 17 de noviembre de 2011. Entonces, todas las
personas que acrediten haber recibido ayuda econdmica de la victima fallecida estan legitimadas para reclamar
el lucro cesante que su muerte les causa. No interesa si esos perjudicados son herederos o no, o sin son mayores
de edad. El fundamento juridico para reclamar consiste en que la ayuda econdmica recibida de la victima
fallecida es un dafio cierto, personal y antijuridico. El lucro cesante lo constituye la pérdida de la ayuda que
recibian, periodicamente, de la victima fallecida y no estd determinado por las condiciones de edad, capacidad
economica o ingresos por otras fuentes que obtenian los demandantes (Velasquez Posada, 2013, p. 275).

32 Cuando el periodo resarcible de los hijos termine porque se supone que ya han empezado a trabajar, el porcentaje
del resarcimiento que les corresponde acrecentara la indemnizacion de la conyuge sobreviviente, pues se
entiende que la carga econdmica de esta en realidad no disminuye. A ello debe agregarse que si el esposo y
padre no hubiera fallecido, el posible remanente que resultase después de que un hijo se hubiere independizado,
se invertiria en el resto de la familia. Normalmente, cuando un hijo deja de ser una carga econémica para sus
padres, el resto del grupo familiar se beneficia en la medida que su nivel econémico aumenta. Es esa época
de viajar, de brindarle universidad a otros hijos que, de otra forma, no habrian tenido oportunidad de hacerlo
(Tamayo Jaramillo, 2007, p. 1014).
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como podria ser en favor del conyuge o con-
viviente. Por ello, “quien no recibe el acre-
cimiento sufre una situacion de injusticia,
como quiera que debe tratarse de la distribu-
cion equitativa del patrimonio familiar desti-
nado a la satisfaccion del nucleo familiar en
su universalidad™.

Lastimosamente, si al momento de la muerte
de su padre/madre, el hijo no recibia nin-
guna ayuda econdmica (por ejemplo, pen-
sion de alimentos) o tenia su propia fuente de
ingreso, no podria reclamar un resarcimiento
por el lucro cesante. Como indica Martinez
Rave (1993) “aunque esta favorecido por la
presuncion legal que establece el parentesco
para los alimentarios, esa presuncion puede
ser desvirtuada y negarsele el resarcimiento
por dicho concepto” (p. 73).

En sintesis, se presume la dependencia eco-
noémica de los hijos menores por la sim-
ple relacion paternofilial de parentesco, la
cual debera acreditarse de manera idonea.
No obstante, dicha presuncion —por ser iuris
tantum— puede ser desvirtuada en caso se
demuestre que la dependencia econémica
no existia y, por ende, desparece el lucro
cesante.

Cabe precisar que en el supuesto de los hijos
mayores de dieciocho afios, que se encuen-
tran impedidos para trabajar o valerse por
si mismos; o que sigan con €xito estudios
de una profesion u oficio (articulo 424 del
Codigo Civil**), ciertamente se desvirta la
presuncion de dependencia, pues “es posi-
ble demostrar que, por circunstancias espe-
ciales, dependian economicamente del padre

y, por lo tanto, se da el lucro cesante a pesar
de ser mayores” (Martinez Rave, 1993,
pp. 73-74)%.

Lo mismo ocurre cuando un sujeto de treinta
afios dependia econémicamente de sus
padres. En tal escenario, la muerte de uno
de ellos, en realidad, es fuente generadora
de lucro cesante, de modo tal que debe resar-
cirse. Habra de aplicarse la realidad sobre la
mera forma legal, a efectos de resarcir, en la
mayor medida de lo posible, el dafio causado
(Rojas Quifiones, 2015, p. 100).

Por lo demads, como lo veremos en el siguiente
punto relativo a la cuantificacion del lucro
cesante, no basta establecer la productivi-
dad de la victima en general ni la existencia
de una situacion de dependencia econdmica;
sino que es necesario conocer cuanto, de esa
productividad, se convertia en beneficio eco-
némico para el hijo perjudicado.

6. Cuestiones a tener en consideracion al
momento de cuantificar el lucro cesante

En principio, una vez dilucidado el aspecto
en torno a los legitimados para exigir el lucro
cesante, correspondera determinar, antes de
proceder a liquidar el referido perjuicio, el
monto de la ganancia frustrada.

Dicha cuestion, tratandose del lucro cesante,
tiene una complejidad un poco mayor, pues
“no se trata propiamente de una erogacion,
sino de un activo que no ingresara al patri-
monio del afectado” (Rojas Quifiones, 2015,
p. 85), por lo que debera considerarse cada
caso particular, en aras de tener en cuenta
los diferentes factores que inciden en los

33 Sentencia del Consejo de Estado de Colombia, de fecha 22 de abril de 2015.

34 “Articulo 424.- Subsiste la obligacion de proveer al sostenimiento de los hijos e hijas solteros mayores de
dieciocho aflos que estén siguiendo con éxito estudios de una profesion u oficio hasta los 28 afios de edad; y de
los hijos e hijas solteros que no se encuentren en aptitud de atender a su subsistencia por causas de incapacidad

fisica o mental debidamente comprobadas”.

35  Laexistenciade la presuncion releva de la consecuente carga de la prueba en torno a la dependencia econdomica del
reclamante, sin perjuicio de lo cual puede derruirse mediante prueba en contrario (Rojas Quifiones, 2015, p. 84).
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ingresos de un sujeto. Sin perjuicio de ello,
existen ciertos parametros generales que
deberan tomarse en cuenta:

i)

Si la victima era un asalariado, se tomara
su salario mensual como base para la
liquidacion.

En un asalariado, la pérdida de su ganan-
cia esta constituida por su salario, cesan-
tias, prima de servicios, bonificaciones
legales, comisiones, etc., que deben ser
tenidos en cuenta para determinar el sala-
rio base de liquidacion del lucro cesante
(Velasquez Posada, 2013, p. 402).

Cabe indicar que, de ser dicho ingreso
base variable, correspondera promediar
el valor de los Ultimos doce meses o, en
general, de un periodo relevante que per-
mita reflejar una situacion ordinaria y
real (Velasquez Posada, 2013, p. 365).

Si el ingreso no provenia de un salario,
se debe considerar la fuente de ingreso
particular que tenga el reclamante, en su
calidad de independiente.

Si el mismo era fijo o estable, esa sera la
base. Por el contrario, si el ingreso era
variable o atipico para la época del hecho
dafioso, debe considerarse el promedio
ponderado de los ingresos dentro de un
periodo de tiempo relevante que, de ordi-
nario, sera de un afio’.

En el caso de trabajadores independien-
tes, la prueba del ingreso recibido habi-
tualmente no es facil y exige de las par-
tes y del juez/arbitro un examen detenido
para acreditar con precision su cuantia. En
este caso, la prueba documental de la acti-
vidad que desarrollaba la victima, como
declaraciones de renta, libros de contabi-
lidad, prueba testimonial, etc. sirven para

36
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No es el solo vinculo de filiacion el
cual otorga la legitimacion a los hijos
para exigir el resarcimiento, sino
que —tratandose del lucro cesante—
debera acreditarse la dependencia
econdémica que existia con la vic-
tima directa.

determinar una cifra promedio de ingre-
sos (Velasquez Posada, 2013, p. 402).

iii) Si para el momento de la lesion la vic-

tima enfrentaba circunstancias atipicas
en relacion con el ingreso —por ejem-
plo, por el hecho de encontrarse desem-
pleado—, se debera dar aplicacion al crite-
rio de equidad, lo cual supone “tomar un
periodo que refleje condiciones normales
u ordinarias a efectos de obtener el sala-
rio base de liquidacion. Si no fuera posi-
ble encontrar dicho periodo, se presumira
que el ingreso es de un salario minimo
legal mensual vigente” (Rojas Quifiones,
2015, p. 86).

Debemos advertir que la hipotesis antes
referida procede en los casos en los cua-
les la persona se encuentra en una situa-
cion de desempleo provisional. Distinto
es el caso en el que la victima directa no
se dedicaba a una actividad lucrativa,
en donde no deberd reconocerse lucro
cesante, toda vez que, en realidad, nada
ha dejado de percibir.

La discapacidad mental o fisica no es por
si misma prueba de la incapacidad labo-
ral. Hoy las personas con discapacidad

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 20 de enero de 2009.
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Se presume la dependencia econo-
mica de los hijos menores por la sim-
ple relacion paternofilial de paren-
tesco, la cual debera acreditarse de
manera idonea. No obstante, dicha
presuncion —por ser iuris tantum-
puede ser desvirtuada en caso se
demuestre que la dependencia eco-
némica no existia y, por ende, despa-
rece el lucro cesante.

progresivamente van incorporandose a
la vida laboral en el desempefio de tareas
laborales, muchas veces en condiciones
iguales a los que no sufren ningun tipo de
discapacidad (Velasquez Posada, 2013,
p. 403). Lo mismo puede ocurrir con los
menores de edad.

iv) Si la victima fallece, como lo hemos ana-

lizado, la determinacion del ingreso frus-
trado exige que se descuente el valor
que dicha persona destinaba a su propia
manutencion (conocido como la cuota
sibi). Lo anterior en la medida que, en
virtud del fallecimiento, dicho dinero ya
no sera empleado por la propia victima
y, por su particular destinacion, tampoco
les corresponde a los dependientes eco-
némicos (Rojas Quifiones, 2015, p. 86).

En algunos ordenamientos juridicos,
como es el caso del colombiano, la cuota

v)

sibi se presume en un porcentaje del 25 %
del total del ingreso. Es necesario, enton-
ces, descontar el valor que la victima
dedicaba “a su propia manutencion o sos-
tenimiento, el cual, de no establecerse en
un valor diferente, se ha calculado en un
25 %" (Gaviria Cardona, 2017, p. 53).

En nuestro medio, a partir de lo
previsto en el numeral 6 del articulo 648
del Codigo Procesal Civil¥’, considera-
mos que el porcentaje de los gastos de
mantenimiento personales —esto es, de
la propia victima— corresponde al 40 %
de los ingresos —que deberan ser deduci-
dos—, en tanto dicho monto resulta inem-
bargable para garantizar obligaciones
alimentarias.

No obstante lo anterior, consideramos
que no es posible establecer una regla
absoluta en este punto, por lo que cada
caso debera ser analizado por separado.
Por ejemplo, en el supuesto en el que solo
exista una victima indirecta que depen-
diera del causante, sera razonable asumir
que los gastos personales del fallecido
serian el 50 %, y la otra mitad destinada a
su dependiente.

Naturalmente, como lo hemos senalado,
para el caso de los dependientes eco-
noémicos, el valor del ingreso frustrado
debera corresponder al que, en realidad,
destinaba la victima directa a favor de
tales dependientes. Asi las cosas, debera
acreditarse cual era la cuota de manu-
tencion que la victima directa entregaba
a los reclamantes. En caso ello no fuese
posible, se repartira 50 % para el conyuge

6. Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco Unidades de Referencia Procesal. El exceso
es embargable hasta una tercera parte. Cuando se trata de garantizar obligaciones alimentarias, el embargado
procedera hasta el sesenta por ciento del total de los ingresos, con la sola deduccion de los descuentos

37  “Articulo 648.- Son inembargables:
¢-)
establecidos por ley (...)”.
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o conviviente, y el 50 % restante para
los hijos que hubieren (Rojas Quifiones,
2015, p. 88).

En atencion a las consideraciones antes
expuestas, es posible determinar el ingreso
base de liquidacion. Una vez ello, el juez o
arbitro debera aplicar algunos procedimien-
tos matematicos, a efectos de cuantificar el
lucro cesante definitivo, los cuales describi-
mos a continuacion:

i) Tratandose de un lucro cesante pasado
(es decir, que ya se ha consolidado al
momento en el que se emita una senten-
cia o laudo que ponga fin a una contro-
versia) se deberd actualizar su valor de
conformidad con el IPC, para lo cual se
debera emplear la siguiente férmula:

IPC final
IPC inicial

Suma actualizada = Suma histérica x

En este caso, la suma histérica del valor
nominal de la ganancia frustrada, la cual
se multiplica por el resultado de la divi-
sion del IPC final (esto es, el IPC del
mes y el afo en el que se hace la liqui-
dacion) sobre el IPC inicial (que corres-
ponde al mes y afo en el que se frustro la
renta). Para obtener el IPC se debe acu-
dir a las tablas que certifica y difunde la
Sunat.

Una vez se cuenta con la cifra actuali-
zada, por ser un dafio pasado, se le debera
sumar el interés legal puro, en los térmi-
nos que indicamos al abordar lo relativo
al dafio emergente.

ii) Finalmente, en el supuesto de un lucro
cesante futuro —esto es, cuando aquel
no se haya producido al momento de la
expedicion de la sentencia o laudo, “pero
que con razonable certeza se producira
en una etapa ulterior” (Rojas Quifiones,
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La probanza del daiio por el actor es
una regla general que se aplica aun-
que funcione la presuncion de culpa
o se trate de un criterio de imputacion
objetivo.

2015, p. 92)—, su cuantificacion no exige
la aplicacion de criterios de correccion
monetaria porque no se trata de un per-
juicio pasado cuyo valor deba traerse a
sumas presentes.

Por ende, solo debera descontarse el
valor del interés legal puro, de la misma
forma en que se hizo con el dafio emer-
gente. Ciertamente, “por ser una suma
que la victima va a recibir por anticipado,
la jurisprudencia ha entendido que le dara
alguna clase de rendimiento, de donde
infiere que debe descontarse dicho ren-
dimiento. Lo anterior con miras a evi-
tar el enriquecimiento” (Rojas Quifiones,
2015, p. 93).

V. ('.Cg')MO EVITAR LA DESNATURALIZA-
CION DEL CRITERIO DE EQUIDAD EN
LA CUANTIFICACION DEL DANO MATE-
RIAL, EN EL MARCO DE UN PROCESO
JUDICIAL O ARBITRAL?

Un presupuesto procesal necesario de lo que
hemos desarrollado es que el dafio material
(dano emergente y lucro cesante) se encuen-
tre, debidamente, acreditado o probado.

Asi, al igual que en cualquier otro campo,
rige respecto del dafio el principio enun-
ciado por Paulo que prescribe que ei incum-
bit probatio qui dicit, non qui negat; esto es,
la prueba incumbe a aquel que afirma, no al
que niega. Por consiguiente, el demandante
(victima) tiene que probar necesariamente
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La valoracion y cuantificacion del
dafio emergente y lucro cesante se
realizan por separado.

su propio dafio. De esta manera, la probanza
del dafio por el actor es una regla general que
se aplica aunque funcione la presuncion de
culpa o se trate de un criterio de imputacion
objetivo (De Trazegnies Granda, 1988,

p. 21).

El articulo 1331 del Cédigo Civil establece
que “[1]a prueba de los dafios y perjuicios y
de su cuantia también corresponde al perju-
dicado por la inejecucion de la obligacion, o
por su cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso”. Conforme a ello, segun Taboada
Cordova (2003), es menester que el deman-
dante pruebe, por un lado, que los dafios se
han materializado efectivamente y, por otro,
que esos dafios puedan o cuantificarse o esti-
marse dinerariamente (pp. 76-77).

Lo anterior supone, entonces, que la carga
de la victima, en su calidad de deman-
dante, deba apuntar hacia la consecucion
de dos tareas fundamentales, a saber: 1) de
una parte, la acreditacion de la existencia
del dafio material; y ii) la demostracion de
su cuantia, explicando y probando la forma

Daiio material Medio probatorio

Daro emergente Anexo Ay Anexo B

Lucro cesante Anexo F, Anexo G y Anexo H

Ahora bien, de manera excepcional, dadas las
dificultades que implica —en ciertos casos— la
prueba exacta de la cuantia del dafio mate-
rial, nuestro legislador, a partir del criterio de
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como se arriba al quantum que exige como
resarcimiento por el dafo material.

Para tal efecto, el afectado podra valerse de
los diferentes medios probatorios que admite
la legislacion procesal peruana, asi como de
cualquier evidencia que, dentro de los cauces
de la legalidad, pueda aportar la prueba docu-
mental, la pericial, la inspeccion judicial, la
declaracion de parte, la declaracion de terce-
ros, entre otros mecanismos mas, seran, en
general, idoneos para la tarea demostrativa
que la victima debe desarrollar (Rojas Qui-
fiones, 2015, p. 61).

Naturalmente, la prueba de la existencia y
cuantificacion se deberan realizar por separa-
dos, en lo relativo al dafio emergente y lucro
cesante, toda vez que se tratan de partidas
autonomas. El otorgamiento de uno de ellos,
por ende, a través de una sentencia o laudo
arbitral, no puede significar que el otro tam-
bién sera concedido. La valoracion y cuanti-
ficacion del daino emergente y lucro cesante
se realizan por separado.

Pese a ello, en la practica se advierte que, con
frecuencia, algunas demandas resultan oscu-
ras, en tanto solo incluyen un monto general
de resarcimiento del “dafio material”, sin dis-
criminar —y, a veces, ni acreditar— lo corres-
pondiente al dafio emergente y lucro cesante.
En tal sentido, a fin de evitar cualquier con-
tigencia futura, se debe acudir al siguiente
esquema, el cual puede ser utilizado por
cualquier operador juridico:

Cuantia Medio probatorio
S/ 112,500.00 Anexo C, Anexo D y Anexo E
S/ 84,750.00 Anexo |

valoracion equitativa, ha “aliviado la carga
del demandante exigiendo que se acredite de
una manera genérica la existencia del dafio,
acreditado este hecho, el monto resarcitorio
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es apreciado prudencialmente por el juez”
(De Trazegnies Granda, 1988, p. 21).

Asi, en materia de responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones, el articulo 1332
del Codigo Civil establece que “[s]i el resar-
cimiento del dafio no pudiera ser probado en
su monto preciso, debera fijarlo el juez con
valoracion equitativa”. La fuente de la refe-
rida disposicion la encontramos en el articulo
1226 del Codice Civile, segin el cual,
“[s]i el dafio no puede ser probado en su can-
tidad exacta, el juez lo liquidara mediante
una valoracion equitativa”.

Pese a la claridad del articulo 1332 del
Cddigo Civil peruano, su aplicacion viene
desnaturalizandose, pues se considera
—de manera equivocada— que dicho articulo
libera a la victima de la carga de la prueba de
la existencia del dafio material.

En realidad, la equidad solamente procede
en aquellos casos en que se sabe, a ciencia
cierta, que el dafio existi6 —debido a que ha
sido acreditado—, pero no puede determi-
narse cual es su cantidad de manera exacta.
Por ende, como bien lo ha establecido la
jurisprudencia colombiana, la utilizacion del
criterio de equidad es subsidiaria; es decir,
“solamente tiene cabida cuando es conocida
la existencia de una afectacion, pero no es
posible determinar su monto™3,

Sinos encontramos frente a un caso en el que
existe certeza del dano material, debido a las
erogaciones en los que la victima incurrid,
pero no se puede inferir la cuantia de los mis-
mos, la aplicacion del criterio de la equidad
permitira que sean el juez o el arbitro quienes
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La equidad solamente procede en
aquellos casos en que se sabe, a
ciencia cierta, que el dafo existio
—debido a que ha sido acreditado—,
pero no puede determinarse cual es
su cantidad de manera exacta.

empleen “las reglas de la razonabilidad y las
maximas de la experiencia, con el propo-
sito de reconocerle a la victima una suma por
el mencionado concepto” (Rojas Quifiones,
2015, p. 65).

En ese mismo sentido, la jurisprudencia ita-
liana ha enfatizado en que la potestad del
juez (o arbitro) para liquidar el dafio mate-
rial, mediante el criterio de equidad, exige de
dos presupuestos®’:

a) Primero, que se haya establecido —de
manera concreta— la existencia ontold-
gica del dafio resarcible, cuya carga de la
prueba recae sobre la parte perjudicada.

b) En segundo lugar, el recurso de la eva-
luacién equitativa necesita que el juez
haya constatado que la imposibilidad de
estimar con exactitud el dafo se debe a
factores objetivos, y no a la negligen-
cia de la parte perjudicada en la alega-
cion y prueba de los elementos a partir
de los cuales se habria podido deducir el
alcance del perjuicio.

38  Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de fecha 5 de octubre de 2004. La equidad como
criterio excepcional de cuantificacion del resarcimiento ha sido propuesta, especialmente, para la valorizacion
de los dafios morales, es decir, de aquellos que no admiten una estimacion directa. No habria razon para que el
demandante que pretende un resarcimiento por dafio material no ofrezca el material probatorio que sustente su

pedido (Ledn Hilario, 2016, p. 60).

39 Sentencia N° 4534 de la Corte di Cassazione, de fecha 22 de febrero de 2017.
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La aplicacion del criterio de valora-
cion equitativa también se desnatu-
raliza cuando, no obstante en el peti-
torio se exige una suma determinada
por resarcimiento del daio material,
el juez o arbitro —al momento de
resolver— fija —con total vulneracion
del principio de congruencia procesal
(vicio ultra petita) y al “amparo de la
equidad”— un monto mayor.

Seglin una atenta doctrina nacional, en posi-
cién que compartimos, para que proceda la
evaluacion equitativa del dano material son
necesarios dos requisitos: i) la prueba de la
existencia del dafio y ii) la imposibilidad mate-
rial de su cuantificacion. Por lo tanto, no podra
emplearse la evaluacion equitativa en la cuan-
tificacion del dafio material si, previamente, el
damnificado no ha cumplido con acreditar su
existencia (Medina Cabrejos, 2018, p. 182).

Asi:

[L]a liquidacién del dafio de forma equi-
tativa, que solo puede tener lugar en
caso de imposibilidad o dificultad de una
prueba precisa del importe y del alcance
del dafio sufrido, no exime al interesado
de la obligacion de aportar pruebas sobre
la existencia del mismo, pues deviene en
el requisito previo indispensable para la
evaluacion equitativa®.

Corresponde al juez o arbitro:

(...) aplicar al caso criterios que, sobre la
base de la equidad y las reglas de la expe-
riencia, permitan arribar a una determina-
cion razonada del lucro cesante [o dafio
emergente] cuando, a pesar de haberse
probado su existencia, existan circuns-
tancias que razonablemente impidan al
demandante acreditar con exactitud la
cuantia a la que esta asciende (no por
causa de negligencia o insuficiencia pro-
batoria, debe precisarse)*!.

Por ende, el criterio de valoracion equita-
tiva, al amparo de lo previsto en el articulo
1332 del Codigo Civil, no significa que la
victima, en su calidad de demandante, no se
encuentre obligada a demostrar la existencia
del dafio, con todos sus requisitos para que
sea resarcible. El mencionado articulo solo
flexibiliza, de forma excepcional, la obliga-
cion de la victima en acreditar el monto, en
tanto haya demostrado la imposibilidad de
probar su cuantia en forma exacta.

Por otro lado, la aplicacién del criterio de
valoracion equitativa también se desnatura-
liza cuando, no obstante en el petitorio se
exige una suma determinada por resarci-
miento del dafio material, el juez o arbitro —al
momento de resolver— fija —con total vulne-
racion del principio de congruencia procesal
(vicio ultra petita) y al “amparo de la equi-
dad”— un monto mayor.

Finalmente, resulta frecuente que, en el
marco de un proceso judicial o arbitral, se
realicen pericias orientadas a cuantificar el
dafio material. Sin embargo, se debe tener en

40 Sentencia N° 4948 de la Corte di Cassazione, de fecha 27 de febrero de 2013. Cuando el danado no ofrece una
prueba exhaustiva del quantum, cuando se trata de una prueba posible, la demanda debera ser rechazada. En
otros términos, la norma sobre la valorizacion equitativa del dafio no atribuye al juez un poder ni una funcion de
suplencia para las hipotesis en las cuales no se ofrece la prueba del monto del dano (Espinoza Espinoza, 2016,

pp. 105-106).
41 Casacion N° 3499-2015-La Libertad.
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cuenta que si la victima ha solicitado en sus
pretensiones una cifra menor que la suma
resultante del dictamen pericial, esta Gltima
sera irrelevante para variar el monto de la
pretension resarcitoria, puesto que el interés
para obrar de la victima tendra como limite
lo fijado en el petitorio de su demanda.

El principio de congruencia procesal
demanda que el resultado de la sentencia o
laudo tenga un monto maximo al planteado
en el petitorio. Un dictamen pericial emite
una opinién con base en la causa petendi de
la demanda, mas no del petitum, por lo que la
suma resarcitoria —que podria otorgar el juez
o arbitro— tendra como limite el petitum y no
el formulado en dictamen pericial, en caso
haya sido posterior.

En consecuencia, aun cuando exista un dicta-
men pericial, el mismo serd irrelevante si es
que, como conclusion, se fija un monto que
excede a la cifra que la victima solicitd como
petitorio por concepto de resarcimiento del
dafio material. A fin de evitar ello, se sugiere
que el dictamen pericial se realice de manera
anticipada y se presente como medio proba-
torio para sustentar la cuantia que se solicita
en un proceso judicial o arbitral.

A MODO DE CONCLUSION

Como cualquier modelo juridico que pre-
tenda adaptarse a la celeridad de nuestros
dias, la responsabilidad civil se muestra duc-
til y maleable a las exigencias de un Derecho
Civil comprometido con las potencialida-
des transformadoras del marco constitucio-
nal (Rosenvald, 2014, pp. 5-6). El dafio es
un ingrediente esencial de la responsabilidad
civil, sea por inejecucion de obligaciones o
extracontractual. El dafio (moral o material),
para que resulte resarcible, debera ser cierto,
personal, subsistente y antijuridico (injusto).

La valoracion y cuantificacion del dafio mate-
rial no es —como usualmente se considera—un
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topico sencillo. Por el contrario, la praxis
judicial y arbitral demuestra que no existe
claridad sobre diversos aspectos sustantivos
y procesales, tales como la prueba del dafo,
legitimacion, aplicacion del criterio de equi-
dad, entre otros.

En ese contexto, el presente estudio ha
tenido como propdsito formular —desde una
perspectiva mas moderna y real— diferen-
tes consideraciones en torno a la valoracion
y cuantificacion del dafio emergente y lucro
cesante. Se trata, inicamente, de una apro-
ximacion general, a la luz del ordenamiento
juridico peruano, que resulta necesaria tener
en cuenta al momento de administrar justicia
o en el marco de una negociacion sobre res-
ponsabilidad civil.

Correspondera a cada uno de nosotros estu-
diarlo, analizarlo y aplicarlo.
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